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Overweging 26: testeer- en keuzevrijheid
ordre public en fraus legis
Prof. mr. F.W.J.M. Schols*
1 Van niet-werkend verdrag
naar verordening; dwingend
erfrecht opzijgezet?
Nog even moeten we voor de verwijzingsregels betref-
fende de erfopvolging terecht in het Haags Erfrechtver-
drag 1989 (HEV), het Verdrag inzake het recht dat van
toepassing is op erfopvolging.1 Dit verdrag is bij gebrek
aan ratificaties nooit in werking getreden (art. 28 HEV).
De Wet conflictenrecht erfopvolging (WCErf)2 bepaal-
de, uit armoede, dat het recht dat van toepassing is op
de erfopvolging voor ons land wordt aangewezen door
het verdrag. Thans regelt artikel 10:145 lid 2 Burgerlijk
Wetboek (BW) dit. De WCErf is immers met de tot-
standkoming van Boek 10 BW grotendeels overgeheveld
naar artikel 10:145 t/m 10:152 van de derde afdeling
van titel 12 Boek 10 BW. Het HEV ziet slechts op ‘erf-
opvolging’.3 De Europese Erfrechtverordening, de ‘Ver-
ordening van het Europees Parlement en de Raad
betreffende de bevoegdheid, het toepasselijke recht, de
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1. Den Haag, 1 augustus 1989 (Trb. 1994, 49).
2. Wet van 4 september 1996, houdende regeling van het conflictenrecht
inzake de erfopvolging en de verdeling van de nalatenschap, mede in
verband met de bekrachtiging van het op 1 augustus 1989 te 's-Gra-
venhage tot stand gekomen Verdrag inzake het recht dat van toepas-
sing is op erfopvolging (Trb. 1994, 49, Stb. 1996, 457).
3. Eerder hierover in dit tijdschrift J.G. Knot, Europese harmonisatie en
aanknopingsovermacht in het internationale erfrecht, TE 2009, nr. 4,
p. 57. Zie o.m. ook J.G. Knot, Boek 10 BW (IPR): titel 12 Erf-
recht – art. 145 tot en met 152, WPNR (2010) 6850, p. 553.
erkenning en de tenuitvoerlegging van beslissingen en
de aanvaarding en de tenuitvoerlegging van authentieke
akten op het gebied van erfopvolging, alsmede betref-
fende de instelling van een Europese erfrechtverklaring’,
zal vanaf 17 augustus 2015 de internationaal erfrechtelij-
ke rechtsbron bij uitstek vormen.4 Wat we ook van de
inhoud van de verordening als zodanig vinden, de komst
van de verordening zal binnen Europa (met uitzonde-
ring van Denemarken, het Verenigd Koninkrijk en Ier-
land) zorgen voor eenvormig IPR-erfrecht. Dit zal ver-
lichting brengen in de internationale erfrechtpraktijk.
De Erfrechtverordening levert met de onderdelen testa-
mentaire vorm, erfopvolging, alsmede de vereffening en
verdeling een totaalpakket. De verordening geeft ook
regels met betrekking tot de rechtsmacht van de gerech-
ten van EU-lidstaten, alsmede met betrekking tot de
erkenning en tenuitvoerlegging van rechterlijke beslis-
singen en authentieke akten die betrekking hebben op
het erfrecht. Bovendien wordt er een regeling geboden
betreffende de Europese verklaring van erfrecht. Het
forumshoppen binnen ‘Europa’ met als doel een ‘ander’
erfrechtelijk stelsel op een casus van toepassing te laten
zijn, wordt ingedamd.
In deze bijdrage stel ik de vraag aan de orde of ook het
dwingende erfrecht van een ‘verordeningsland’ waarvan
de erfwet niet van toepassing is, moet wijken, ook al zijn
bijvoorbeeld goederen van de nalatenschap in dat land
gelegen of had erflater aldaar zijn woonplaats. Eerst
schets ik ter bepaling van de gedachten in grote lijnen de
verwijzingsregels op het terrein van de erfopvolging.
Gelet op het doel van deze bijdrage, onthoud ik me
thans van commentaar op de verordening als zodanig.
4. Verordening 4 juli 2012, nr. 650/2012.
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2 De hoofdlijnen
De Erfrechtverordening werkt blijkens artikel 20 Erf-
rechtverordening universeel, dat wil zeggen dat het door
de verordening aangewezen recht wordt toegepast,
ongeacht of dit het recht van een lidstaat is of niet. De
aangewezen erfwet beheerst de gehele nalatenschap
(art. 23 lid 1 Erfrechtverordening). Het eenheidsstelsel,
dat we ook kennen als hoofdregel uit het HEV, wordt
hier omarmd. De algemene regel betreffende het toepas-
selijke recht op de erfopvolging treffen we aan in artikel
21 Erfrechtverordening:
‘1. Tenzij in deze verordening anders is bepaald, is op
de erfopvolging in haar geheel het recht van de staat
van toepassing, waar de erflater op het tijdstip van
overlijden zijn gewone verblijfplaats had.
2. Als, bij wijze van uitzondering, uit alle omstandig-
heden van het geval blijkt dat de erflater op het tijd-
stip van overlijden een kennelijk nauwere band had
met een andere staat dan de staat van welke het recht
op grond van lid 1 van toepassing zou zijn, is het
recht van die andere staat op de erfopvolging van toe-
passing.’
Ook nu geen keiharde regels, maar een hoofdregel met
escape en een belangrijke rol voor het conflictrechtelijke
begrip ‘gewone verblijfplaats’. De erflater kan het heft
zelf in handen nemen door een rechtskeuze uit te bren-
gen, zo blijkt uit artikel 22 Erfrechtverordening:
‘1. Een persoon kan als het recht dat zijn erfopvolging
in het geheel beheerst, het recht van de staat kiezen,
waarvan hij op het tijdstip van de rechtskeuze of op
het tijdstip van overlijden de nationaliteit bezit. Een
persoon die meer dan een nationaliteit bezit, kan het
recht kiezen van een van de staten waarvan hij op het
tijdstip van de rechtskeuze de nationaliteit bezit.
2. De rechtskeuze wordt uitdrukkelijk gedaan in een
verklaring in de vorm van een uiterste wilsbeschik-
king of blijkt duidelijk uit de bewoordingen van die
beschikking.
3. De materiële geldigheid van de handeling waarbij
de rechtskeuze wordt gemaakt, wordt bepaald door
het gekozen recht.
4. Elke wijziging of herroeping van de rechtskeuze
moet voldoen aan de vormvoorschriften voor de wij-
ziging of de intrekking van een uiterste wilsbeschik-
king.’
Is het recht van een ‘derde’ staat het primair toepasselij-
ke recht, dan moet nog bezien worden hoe het IPR van
het betrokken land eruitziet. Dit maakt het er niet mak-
kelijker op. Artikel 34 Erfrechtverordening, waar de
terugverwijzing is geregeld, luidt als volgt:
‘1. In de gevallen waarin deze verordening de toepas-
sing van het recht van een derde staat voorschrijft,
wordt hieronder verstaan de in die staat geldende
rechtsregels, daaronder begrepen de regels van het
internationaal privaatrecht die voorzien in terugver-
wijzing naar: a. het recht van een lidstaat, of b. het
recht van een andere derde staat die zijn eigen recht
zou toepassen.
2. Terugverwijzing is uitgesloten in de gevallen
bedoeld in artikel 21, lid 2, artikel 22, artikel 27, arti-
kel 28, onder b), en artikel 30.’
Om de vraag die hiervoor gesteld is, te kunnen beant-
woorden, moet ook een blik worden geworpen op het
toepassingsgebied van de toepasselijke erfwet. De lezer
zal snel opmerken dat dit ruimer is dan met het HEV
het geval was. Artikel 23 lid 2 Erfrechtverordening geeft
het volgende beeld:
‘2. Dit recht regelt in het bijzonder:
a. de gronden voor, het tijdstip en de plaats van het
openvallen van de nalatenschap;
b. de aanwijzing van de rechthebbenden, de bepaling
van hun onderscheiden erfdelen en van de verplich-
tingen die hun door de erflater opgelegd kunnen zijn,
alsook de bepaling van andere rechten op de nalaten-
schap, daaronder begrepen de erfrechten van de
langstlevende echtgenoot of partner;
c. de bekwaamheid om te erven;
d. de onterving en de uitsluiting wegens onwaardig-
heid;
e. de overgang op de erfgenamen en, naar gelang van
het geval, de legatarissen van de goederen, rechten en
verplichtingen die de nalatenschap vormen, met
inbegrip van de voorwaarden en de gevolgen van de
aanvaarding of verwerping van de nalatenschap of
van een legaat;
f. de bevoegdheden van de erfgenamen, van de exe-
cuteurs-testamentair en van andere beheerders van de
nalatenschap, in het bijzonder wat betreft de verkoop
van eigendom en het voldoen van schuldeisers,
onverminderd de bevoegdheden bedoeld in artikel
29, lid 2 en lid 3;
g. de aansprakelijkheid voor de schulden van de nala-
tenschap;
h. het beschikbare deel van de nalatenschap, de wettelijke
erfdelen en andere beperkingen van de bevoegdheid om bij
uiterste wil te beschikken, alsmede de mogelijke vorderin-
gen van personen die de erflater na stonden op de nala-
tenschap of op de erfgenamen; [curs. FWJMS]
i. de verplichting tot inbreng en inkorting van schen-
kingen, voorschotten op legaten bij het vaststellen
van de erfdelen van de verschillende rechthebbenden;
en
j. de verdeling van de nalatenschap.’5
5. Voor de toelaatbaarheid (mag het?) en de materiële geldigheid (hande-
lingsbekwaamheid, uitleg, vertegenwoordiging, bedrog, dwaling, enz.)
van eenzijdige uiterste wilsbeschikkingen en erfovereenkomsten (en de
rechtsgevolgen daarvan) gelden eigen regels in art. 24 en 25 Erfrecht-
verordening. Voor de formele geldigheid geldt art. 27 Erfrechtverorde-
ning.
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Het pakket is, zoals gezegd, groot; de driedeling testa-
mentaire vorm, erfopvolging en afwikkeling is – althans
wat de rechtsbronnen betreft – vervallen.
3 Een eerste analyse
De in de vorige paragraaf door mij gecursiveerde tekst is
duidelijk. Artikel 23 lid 2 letter h Erfrechtverordening
maakt duidelijk dat ook de legitieme onder het bereik
van de erfwet valt. Indien als erfwet Nederlands recht
van toepassing is, dan wordt ook de positie van de legiti-
marissen bepaald door het Nederlandse erfrecht. Men
zal overigens in het buitenland nog weleens van de wer-
king van artikel 4:82 en 4:13 BW kunnen opkijken. Ook
als het recht gekozen is, binnen de perken van artikel 22
Erfrechtverordening, heeft dit invloed op het geldende
dwingende erfrecht. Nu het IPR straks voor de betref-
fende landen eenvormig is, is voor het ‘doorzetten’ van
eigen IPR geen ruimte meer.
Alles overziende lijkt eveneens de conclusie te kunnen
worden getrokken dat met de Erfrechtverordening de
materiële testeervrijheid van bijvoorbeeld een Nederlan-
der niet beperkt wordt: hij of zij kan immers altijd met
effect kiezen voor het Nederlandse erfrecht. Wel opval-
lend is dat een erflater beperkter is in zijn rechtskeuze
dan op basis van artikel 5 HEV. Gekozen kan slechts
worden voor het recht van zijn nationaliteit, ten tijde
van het uitbrengen van de rechtskeuze of ten tijde van
het overlijden. Er kan niet meer worden geopteerd voor
het recht van de gewone verblijfplaats ten tijde van het
uitbrengen van de rechtskeuze. ‘Oude’ rechtskeuzes die
wel vallen onder het bereik van artikel 5 HEV, maar niet
onder het bereik van artikel 22 Erfrechtverordening
worden in beginsel geëerbiedigd op grond van artikel 83
lid 2 Erfrechtverordening. Dit kan straks een reden zijn
om een ‘oude’ rechtskeuze in een oud testament niet te
herroepen, maar in stand te laten en slechts aanvullend
te testeren. Of is dit wetsontduiking? Zie hierna para-
graaf 5. Met dit alles lijkt de kwestie die in deze bijdrage
aan de orde is gesteld, opgelost. Maar er is meer.
4 ‘Ordre public’ en dwingend
erfrecht
Artikel 35 Erfrechtverordening bepaalt dat de toepas-
sing van een bepaling van ongeacht welk bij de verorde-
ning aangewezen recht slechts terzijde kan worden
gesteld indien dat kennelijk onverenigbaar is met de
openbare orde van het land van de rechter. De vraag
komt op of via de toepassing van de openbare-orde-
exceptie, die we ook kennen uit artikel 18 HEV, dwin-
gend erfrecht van een ‘ander’ land dan het aangewezen
recht nog erfrechtelijke voet aan de grond kan krijgen.
Rechters dienen zeer terughoudend om te springen met
deze bevoegdheden. Bovendien moet bij deze aangele-
genheden worden gedacht aan erfwetten die discrimine-
ren op grond van geloof, ras, nationaliteit of sekse.6 Dat
de wettelijke/legitimaire aanspraken van de erfwet van
het land van de rechter en van de toepasselijke erfwet
verschillen, is als zodanig niet voldoende om een beroep
op de openbare-orde-exceptie te doen slagen. Artikel 23
lid 2 onder h Erfrechtverordening is er immers niet voor
niets. In overweging 54 bij de Erfrechtverordening, die
weliswaar ziet op artikel 30 Erfrechtverordening, lees ik
het volgende:
‘Omwille van economische, familiale of sociale over-
wegingen gelden voor bepaalde onroerende goederen,
ondernemingen en andere specifieke categorieën van
goederen, in de lidstaat waar ze zich bevinden, bij-
zondere regels die de vererving van die goederen
beperken of daarop van invloed zijn. Deze verorde-
ning moet de toepassing van deze bijzondere regels
verzekeren.’
Om dit inderdaad te verzekeren is artikel 30 betreffende
de ‘bijzondere erfrechtsregimes’ in de verordening
opgenomen. In deze bepaling herkennen we artikel 15
HEV. De regeling ziet bijvoorbeeld op het Duitse Höfe-
of Anerbenrecht. Maar laten we verder lezen in overwe-
ging 54:
‘Deze uitzondering op de toepassing van het op de
erfopvolging toepasselijke recht moet echter strikt
worden uitgelegd, zodat zij verenigbaar blijft met de
algemene doelstelling van deze verordening. Bijge-
volg mogen noch de collisieregels waarbij onroerende
goederen aan een ander rechtsstelsel worden onder-
worpen dan roerende goederen, noch de bepalingen
waarbij een groter wettelijk erfdeel wordt toegekend
dan in het recht dat ingevolge deze verordening van
toepassing is, worden beschouwd als bijzondere
regels die de vererving van die bepaalde goederen
beperken of daarop van invloed zijn.’
Hoewel, zoals reeds opgemerkt, deze overweging niet
direct ziet op artikel 35 Erfrechtverordening kan toch de
conclusie worden getrokken dat het niet de bedoeling is
‘gewoon’ dwingend erfrecht een achterdeur te gunnen
via de openbare-orde-exceptie van artikel 35 Erfrecht-
verordening.
Ook overweging 38 steunt mij in mijn conclusie:
‘Deze verordening moet burgers de mogelijkheid bie-
den om van tevoren de erfopvolging te regelen door
middel van een keuze van het op hun nalatenschap
toepasselijke recht. Deze keuze moet worden beperkt
tot het recht van een staat waarvan zij de nationaliteit
6. I.S. Joppe, Vademecum internationaal erfrecht, Ars Notariatus XIX,
Deventer: Kluwer 1980, p. 19 en W. Westbroek, Twee Haagse verdra-
gen (preadvies voor de jaarlijkse Algemene Ledenvergadering van de
Koninklijke Notariële Broederschap), Deventer: Kluwer 1990, p. 149.
M.H. ten Wolde, Internationaal en interregionaal erfrecht in het
Koninkrijk der Nederlanden (diss. Groningen), Deventer: Kluwer 1996,
p. 100, noemt bovendien nog een erfwet die echtgenoot en kinderen
uitsluit of die buitenechtelijke kinderen discrimineert.
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bezitten, zodat er een band is tussen de erflater en het
gekozen recht en om te voorkomen dat een recht
wordt gekozen met het specifieke oogmerk de erfge-
namen die recht hebben op een wettelijk erfdeel te
kort te doen in hun legitieme verwachtingen.’
Houden we ons aan de spelregels van de rechtskeuze,
dan is er een ‘band’ en moet ‘ander’ dwingend erfrecht
wijken. Maar waterdicht is het verhaal nog niet.
5 Overweging 26 en
dwingend erfrecht
Overweging 26 bij de Erfrechtverordening geeft mij in
deze kwestie te denken:
‘Niets in deze verordening mag een gerecht beletten
om mechanismen voor de bestrijding van wetsontdui-
king toe te passen, zoals fraus legis in het kader van
het internationaal privaatrecht.’
Hoe moeten we dit zien? ‘Wetsontduiking’ en ‘fraus
legis’ zijn vanzelfsprekend fenomenen van alledag, of
overweging 26 nu wel of niet gemaakt is. Uit estate-
planningsoverwegingen kan een nationaliteitswijziging
of verplaatsing van de gewone verblijfplaats zinvol zijn
om zo te kunnen kiezen voor een gewenste erfwet dan
wel om het verwijzingsresultaat te beïnvloeden. De tes-
tateur kan daarmee de testeervrijheid vergroten en aan
ongewenste dwingendrechtelijke beperkingen ontko-
men. Een nationaliteitswijziging is evenwel geen sinecu-
re en het wijzigen van de ‘gewone verblijfplaats’ is niet
een louter papieren aangelegenheid.7 Van een inhouds-
loze truc is dan geen sprake.8 Maar de grote vraag is of
overweging 26, nu die zo uitdrukkelijk gemaakt is, de
praktijk niet onnodig gaat belemmeren. Wat mag wel,
wat mag niet? Dit brengt enige onzekerheid. Heeft een
nationaliteitswijziging met rechtskeuze louter en alleen
plaatsgevonden met het oog op het benadelen van perso-
nen met dwingendrechtelijke erfrechtelijke aanspraken,
dan heeft een rechter de ruimte om in te grijpen. Het zal
niet eenvoudig zijn het bewijs in dit kader rond te brei-
en. Er mag van worden uitgegaan dat de bewijslast in
beginsel rust op degene wiens rechten door de rechts-
keuze zijn beperkt of ontnomen. Het spelen met de
‘gewone verblijfplaats’ is uit de aard van het begrip geen
formaliteit. Nationaliteitswijzigingen zullen ook wel
‘materiële criteria’ kennen. Wellicht dat de stelling dan
te rechtvaardigen is dat het met de wetsontduiking en
fraus legis wel mee zal vallen en we er niet – in ieder
geval niet anders dan onder huidig recht – wakker van
moeten liggen. Waar ik wel enigszins benauwd voor
ben, is dat (lagere) rechters die zich wellicht ‘afvragen’
7. Zie in deze zin ook Westbroek 1990, p. 149.
8. Voor het HEV geldt overigens dat Nederland geen beperkend voorbe-
houd maakte wat betreft de impact van een rechtskeuze, terwijl dat op
grond van art. 24 HEV toch mogelijk was.
waarom de Europese Unie zich met erfrecht bezig-
houdt, hier de ruimte zullen zien (en nemen) om het
eigen vertrouwde erfrecht toe te passen, waar kinderen
nog hoog in het vaandel staan en bepalingen als artikel
4:82 BW niet bestaan.
6 Tot slot
De grote winst van de Erfrechtverordening is dat het
erfrechtelijke IPR meer uniform wordt. Het dwingende
erfrecht van een ‘verordeningsland’ waarvan de erfwet
niet van toepassing is, moet in beginsel wijken. Enige
vrees heb ik dat Europese rechters overweging 26 te snel
zullen aangrijpen als hun eigen dwingende erfrecht
geweld wordt aangedaan. Het is jammer dat de betref-
fende passage in de laatste fase van het traject in de
overwegingen is geslopen.
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